Préface by Renders, David
Available at:
http://hdl.handle.net/2078.1/172028
[Downloaded 2019/04/19 at 00:26:41 ]
"Préface"
Renders, David
Document type : Contribution à ouvrage collectif (Book Chapter)
Référence bibliographique
Renders, David. Préface. In: Philippe Bouvier, La naissance du Conseil d'État de Belgique : une
histoire française ?, Bruylant  : Bruxelles 2012, p. 15-21
BRUYLANT
 PRÉFACE
1. S’il est un mot pour résumer l’histoire du Conseil 
d’État de Belgique, c’est bien celui de contretemps.
En 1831, la Belgique, qui vient d’acquérir son indé-
pendance sur le Royaume des Pays- bas, se dote d’une 
Constitution qui, en termes de contrôle juridictionnel, n’a 
d’yeux que pour les cours et tribunaux de l’ordre judiciaire.
Ce sont les cours et tribunaux qui héritent, en exclusivité, 
de la résolution des litiges portant sur un droit subjectif de 
caractère civil. Eux également qui se voient confier, sauf 
exception, le traitement des différends mettant en cause un 
droit subjectif de caractère politique. Eux encore qui, pour 
vider les causes qui leur sont déférées, se voient reconnaître 
l’important pouvoir d’écarter l’application des règlements et 
arrêtés généraux, provinciaux et locaux contraires à la loi.
En ces temps d’indépendance, le contentieux administratif 
est comme happé dans le tourbillon du contentieux de droit 
commun dont il ne se distingue guère. L’architecture ainsi 
conçue n’est pas difficile à expliquer. La jeune Belgique entend 
tourner le dos à l’histoire, celle de France, puis des Pays- Bas. 
Le Conseil d’État, qui en fait partie, est à inscrire au passé.
2. À peine le jeune État s’est- il envolé vers son destin 
que des voix s’élèvent. Elles entendent dénoncer une carence 
dans l’élaboration de l’œuvre normative dont ne saurait se 
passer la nouvelle puissance étatique. En jetant le Conseil 
d’État aux oubliettes de l’histoire, la Belgique a omis de 
s’adjoindre les services d’un corps capable d’éclairer les 
institutions chargées des fonctions de légiférer et de régle-
menter. N’est- il pas imprudent de se passer de conseils 
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avisés dans la construction de l’ordre juridique qui doit, 
peu à peu, élever la Belgique ?
Dès 1832, il en est pour crier gare ! Trop peu, cependant, 
pour revenir en arrière. La liberté – celle qui souffle en ces 
temps d’indépendance  – rechigne –  le mot est faible  – à 
s’entourer de conseils dont elle craint les freins, davantage 
qu’elle n’aperçoit le mur.
À coups de boutoir, la Belgique finira – quatre- vingt ans 
plus tard  – par s’adjoindre les services d’un Conseil de 
législation, près le Ministère de la Justice. L’œuvre n’est 
pas parfaite, mais se révèle indispensable  : une première 
prémisse vient de paraître.
3. Si, à l’indépendance, le Constituant avait volontai-
rement omis de consacrer l’existence d’un Conseil d’État, 
l’intention de ses artisans n’était pas, tant s’en faut, d’aban-
donner le Pays à l’arbitraire de la puissance publique. Au 
contraire, le Conseil d’État apparaissait précisément comme 
l’une des figures de ce à quoi les Pères de la Nation nouvelle 
entendaient s’arracher.
Las, les cours et tribunaux étaient de leur temps…
Ils  peinaient à comprendre que leur office comprenait la 
mission de condamner l’État, puissance publique, à réparer 
le dommage causé du fait de la faute commise par l’un de 
ses organes. Tout au plus consentaient- ils à condamner 
l’État à indemniser la victime d’un dommage commis, par 
sa faute, dans les relations de droit privé.
D’injustice en injustice, des hommes d’État et de science 
allaient progressivement s’indigner d’un tel état du droit, 
dans le jeune État de droit. L’idée d’une cour de contentieux 
administratif devait naître et faire son chemin… jusqu’à 
ce que le boulet rouge qu’elle constituait pour les cours et 
tribunaux – alors seuls détenteurs du pouvoir juridictionnel 
et, à ce titre, menacés par l’idée en germe – soit arrêté par 
une volée de bois vert…
À Bruges, un arbre sis sur le domaine public de la ville 
se couche, sans prévenir, sur les installations d’une société 
horticole, causant à celle- ci quelque dégât. Saisie au gré des 
circonstances, la Cour de cassation profite de l’occasion pour 
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opérer un revirement de jurisprudence aussi spectaculaire 
qu’hostile à la création d’une juridiction administrative 
qui –  quatre- vingt- dix ans après l’indépendance  – en vient 
à compter un nombre inquiétant de partisans.
Sans doute, la Cour de cassation réussit, par l’arrêt qu’elle 
rend, à ne pas se rendre. Mais la conscience collective n’en 
est plus là : le pouvoir d’annuler l’acte administratif unila-
téral contraire à la loi doit désormais être consacré.
4. Au bénéfice de la seconde prémisse qui se dessine 
ainsi, l’heure de naissance du Conseil d’État de Belgique 
n’est pourtant pas encore près de sonner.
L’on est à se demander si les fonctions de conseil en légis-
lation et de juge en administration doivent être attribuées 
à une même institution. Si cette institution doit s’appeler 
« Conseil d’État ». Si un pouvoir, d’avis ou de juridiction, doit 
lui être reconnu en vue d’allouer, s’il échet, une indemnité. Si 
la Cour de cassation, à laquelle d’aucuns songent pour exercer 
le pouvoir d’annulation des actes administratifs unilatéraux, 
doit être –  au cas où ce pouvoir lui échapperait  – l’arbitre 
des conflits d’attribution entre l’ordre judiciaire, dont elle est 
la tête, et l’ordre administratif, dont elle ne veut voir la tête.
La solution, teintée de pragmatisme politique – notamment 
envers la Cour de cassation –, met quelque vingt- six années 
à émerger. Au final, il y aura un Conseil d’État de Belgique 
qui officiera en qualité de conseil et de juge. En revanche, 
la nouvelle institution devra se contenter d’un pouvoir d’avis 
en termes indemnitaires et sera placée sous le contrôle de la 
Cour de cassation en termes de conflits d’attribution.
5. En relatant l’histoire qui a conduit à la naissance du 
Conseil d’État de Belgique, Philippe Bouvier entre assuré-
ment dans l’histoire de la doctrine du droit administratif 
belge. Prenant appui sur une documentation imposante, 
il est le premier à opérer une mise en perspective des 
idées et des faits qui, depuis l’origine de l’État belge, vont 
conduire à la naissance de l’institution. Au bénéfice d’une 
recherche méticuleuse, le lecteur est plongé, en un peu plus 
de cent  pages, dans les méandres de la vie à la fois poli-
tique et juridictionnelle d’un Pays, plus d’un siècle durant.
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Littéralement passionné, l’auteur, dans un style clair et 
choisi, communique à merveille son état d’esprit et de cœur. 
Il se délecte des grandes et des petites phrases qu’il a glanées 
au fur et à mesure de ses découvertes à Bruxelles, mais 
aussi –  pour son plus grand bonheur  – à Paris.
Le propos est conçu telle une pièce de théâtre à rebon-
dissements. L’intrigue est captivante, les mots ciselés, les 
chassés- croisés nombreux, les personnalités –  pour ne pas 
écrire les personnages – étonnants dans la trajectoire qu’ils 
épousent et dont, parfois, ils divorcent.
À travers des mots qui font revivre le passé et cerner le 
présent, Philippe Bouvier cherche ainsi à comprendre une 
institution qu’il sert, sans compter, depuis vingt- cinq ans, 
et qu’il contribue à diriger, avec un brio salué de tous, en 
qualité d’Auditeur général adjoint, puis d’Auditeur général, 
depuis dix ans déjà.
6. Devenu, en 2009, maître de conférences invité à l’Uni-
versité catholique de Louvain, pour le plus grand bonheur 
de ses étudiants et de l’Université dont il est par ailleurs 
diplômé, Philippe Bouvier révèle, par ce qu’il rapporte, à 
quel point le Conseil d’État de Belgique est à contretemps 
de l’histoire.
Entre 1831 et 1912, l’on croit pouvoir se passer du 
Conseil d’État  : l’institution n’existe pas, alors qu’elle 
devrait naître. Entre 1912 et 1946, l’on trouve à pouvoir 
se passer du Conseil d’État  : c’est le moment choisi pour 
faire éclore l’institution. Entre 1946 et 1993, le Conseil 
d’État accomplit son œuvre sans embûche, bien qu’il ne soit 
reconnu que par la loi. Depuis 1993, la Constitution recon-
naît l’existence du Conseil d’État, mais, à compter de cette 
époque, la défédéralisation progressive du Royaume conduit 
ses composantes – en particulier au Nord du Pays –, sinon 
à envisager la suppression de l’institution, tout au moins 
à en siphonner les compétences à coup de recours aux 
pouvoirs implicites.
Un État sans Conseil, puis un Conseil sans État ? Le 
trait est sans nul doute exagéré, mais le jeu de bascule 
non moins saisissant.
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7. Dans la dernière partie de l’ouvrage, Philippe Bouvier, 
qui rappelle les différentes évolutions qu’a connues le Conseil 
d’État depuis sa création, tâche de saisir l’avenir qui, l’his-
toire ne cessant de se répéter, repasse les questions qui se 
posaient aux acteurs de la vie politique, juridictionnelle et 
universitaire de l’avant 1946.
8. L’une de ces questions touche à l’articulation des 
pouvoirs juridictionnels reconnus aux cours et tribunaux, 
d’une part, au Conseil d’État, de l’autre.
L’on sait ce qui a permis de donner cohérence à la coexis-
tence de deux ordres de juges chargés du contrôle de la 
régularité de l’action administrative unilatérale : la théorie 
de l’objet véritable et direct du recours.
Cette théorie est artificielle, dès lors qu’en tout litige 
mettant aux prises une telle action, l’on peut vouloir 
combattre l’existence même de celle- ci ou solliciter la protec-
tion juridictionnelle du droit subjectif qu’elle met en cause.
Pour autant, la coexistence de deux ordres juridictionnels 
capables d’assurer différemment la protection des droits ou 
intérêts du citoyen n’est pas à négliger. Il suffit de penser 
à ces situations qui, sans requérir la mise à néant de la 
décision administrative, n’en exigent pas moins la répara-
tion du dommage occasionné par elle. Il s’impose, au- delà, 
de rappeler que la démocratie se meurt sans contre- pouvoirs 
et que la coexistence de deux ordres chargés d’appréhender, 
sous des angles complémentaires, des mêmes situations, est 
un bienfait pour la société qui a la force d’instituer un tel 
dispositif.
9. Philippe Bouvier livre une autre question récurrente : 
celle de savoir s’il faut maintenir, dans les mains de la 
Cour de cassation, le pouvoir de trancher les conflits d’at-
tribution.
Il n’est pas besoin d’exposer le conflit d’intérêt dans lequel 
la Constitution a placé la juridiction judiciaire suprême, 
en lui attribuant une telle charge. La circonstance qu’elle 
soit à la fois juge et partie s’explique, à défaut de se justi-
fier, par l’histoire que conte le présent ouvrage  : il s’agit 
là, ni plus ni moins, que d’un compromis.
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Le temps a passé. N’est- il pas, aujourd’hui, utile de reconsi-
dérer les choses ? Au bout de soixante- dix années d’existence, 
le Conseil d’État a su montrer que sa mission n’oblitérait en 
rien le pouvoir de contrôle des juridictions judiciaires sur 
l’administration. N’est- il pas temps, dans ces conditions, de 
désigner un nouvel arbitre des conflits d’attribution ?
Au détour d’une contribution livrée dans le cadre du Liber 
amicorum offert à notre estimé confrère Michel Mahieu, 
l’on plaidait, il y a quatre ans, avec Jean- François van 
Drooghenbroeck, pour la mise sur pied d’un organe réunis-
sant les deux présidents de la Cour constitutionnelle, les 
premier président et président de la Cour de cassation et les 
premier président et président du Conseil d’État. L’organe 
ainsi créé pourrait à la fois être le dépositaire de toutes les 
sensibilités et convenir de solutions durables, car équilibrées.
10. Une autre question encore ne saurait être tue  : 
celle de savoir dans quelle mesure le Conseil d’État devrait 
pouvoir allouer une indemnité à celui qui la lui demande.
L’on sait que, depuis l’entrée en vigueur de la loi du 
3  juin 1971, le pouvoir d’avis reconnu au Conseil d’État 
en termes indemnitaires pour cause de dommage excep-
tionnel, s’est mué en un pouvoir de décision.
À l’origine, l’on a admis que la juridiction administra-
tive pouvait se voir confier une telle mission, par cela qu’il 
s’agissait de mettre fin à une rupture d’égalité entre citoyens 
devant les charges publiques, donc d’un droit politique dont 
la Constitution permet de confier la protection à une juri-
diction extrajudiciaire.
L’heure est à se demander si le Conseil d’État ne pour-
rait pas aller un pont plus loin et allouer des dommages 
et intérêts au requérant à qui il vient de donner gain de 
cause, par l’annulation de l’acte administratif unilatéral 
qu’il achève de prononcer.
L’on sait que la déclaration de révision de la Constitution, 
adoptée en 2010, ouvre la voie à cette éventuelle réforme qui, 
selon nous, aurait un immense mérite : celui d’une économie 
de procédure pour le justiciable. En termes d’organisation 
devant le Conseil d’État, cependant, la mise en œuvre d’une 
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telle réforme devra être mûrement réfléchie, car elle n’est 
pas sans entraîner des conséquences pour les parties, l’Au-
ditorat et le Conseil, dans l’instruction des dossiers.
11. Une ultime question vient à être mise sur la table 
par l’auteur, qui touche à la problématique de la réfection 
de l’acte jugé irrégulier par le Conseil d’État. Devrait- on, 
comme aux Pays- Bas, permettre à l’autorité, avant annu-
lation, de corriger l’irrégularité que le Conseil d’État 
sanctionnera, si l’administration ne fait rien de l’avertis-
sement qui lui est ainsi lancé ?
Il y a, nous semble- t-il, dans la théorie du retrait d’acte, 
tout ce que la « boucle administrative » néerlandaise présente 
d’avantages. Une critique doit cependant être formulée à 
l’encontre de ce mécanisme, que la théorie du retrait n’a 
pas à essuyer ; toute irrégularité, même de forme, touche 
au fond de la décision ; l’auteur d’un acte n’est pas l’autre ; 
une formalité est faite pour éclairer l’auteur ; seule une 
motivation formelle adéquate peut valablement conduire au 
dispositif d’une décision, etc.
En permettant à l’administration de corriger, au dernier 
moment, une irrégularité tenant à la légalité externe de 
l’acte, l’on fait fi de l’interaction qui existe entre la forme 
d’une décision et le fond de celle- ci, qui fait de la compé-
tence de l’auteur de l’acte, des formes et des formalités, non 
du formalisme, mais une composante essentielle du fonde-
ment de l’action administrative.
12. S’il est un mot pour résumer l’histoire du Conseil 
d’État de Belgique, c’est bien celui de contretemps. S’il est un 
mot pour résumer l’intérêt de l’ouvrage que l’on tient dans 
les mains, c’est qu’il arrive à temps : le temps d’un rendez- 
vous. Un rendez- vous que l’État et son Conseil doivent se 
donner. Un rendez- vous que l’État et son Conseil ne peuvent 
plus manquer.
David RENDERS
Professeur à l’Université catholique de Louvain
Avocat au barreau de Bruxelles
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